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要 旨
　訴えの変更や時効の抗弁を促す釈明のような積極的釈明権について，いかなる範囲で釈明権能が認め
られるか，またその範囲を逸脱した場合に当事者にどのような救済が与えられるかという問題は従来か
ら指摘されているところであるが，学説はこれらに対して未だ十分な見解を示しておらず，また裁判例
も少ないという状況にある．このような中，消滅時効について裁判官が行った釈明が国家賠償法上違法
である，と判示した神戸地判平成28・ 2 ・23判時2317号111頁が注目を集めている．消滅時効の釈明につ
いて，なるほど通説は慎重であるべきとしている．しかし釈明義務が認められた裁判例もあることから，
いかなる範囲で釈明が可能であり，あるいは義務が課せられるかについては，これまで以上に明確な基
準が求められることとなる．そこで本稿では前出神戸地判平成28・ 2 ・23を素材として，釈明権能とし
ての範囲の画定および忌避・国家賠償請求などの違法な釈明の効果について検討し，考察を行った．
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Ⅰ は じ め に
　訴えの変更や時効の抗弁提出を促す釈明のような積極
的釈明権を，裁判所はどこまで行使することが許される
かは難しい問題である．従来から釈明義務違反が問題と
されるケースは多いようであるが1），釈明権行使が釈明
権能としての範囲を逸脱したか否かという点についての
裁判例は少なく2），そのことも影響してか，学説におい
ても釈明権の範囲やそれを逸脱しているかという基準の
解明は十分ではない．
　ところで，神戸地判平成28・ 2 ・23判時2317号111頁
（以下，「神戸地判平成28年」という）は，消滅時効につ
いて裁判官が行った釈明が国家賠償法上違法であると判
示し，注目を集めている．同判決は，その後高裁で覆さ
れ，最高裁も高裁を維持することとなったが，釈明権行
使に関して国家賠償法上の違法が肯定されたのは，おそ
らく初めてであると思われる．神戸地判平成28年の結論
は，消滅時効の釈明は慎重であるべきであるとする通説
の見解によれば支持されるが，しかし，他方で消滅時効
の釈明については釈明義務が認められた裁判例もあるこ
とから3），いかなる範囲で釈明が可能であり，あるいは
義務が課せられるかについては，これまで以上に明確な
基準が求められることとなる．
　また，裁判官の権限としての釈明権行使に限界がある
とすれば，それを逸脱した場合の効果も重要な問題とな
る．神戸地判平成28年は裁判官の裁量を逸脱した釈明権
行使に対して国家賠償請求を認めた事案であったが，か
かる釈明権行使が上告理由や忌避事由となるかについて
も，学説上争いがある．そこで裁判所の権限を逸脱する
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釈明が行われた場合，どのような効果が認められるか，
検討しておく必要があろう．
　以上のような問題関心から，本稿では，神戸地判平成
28年を手がかりとして積極的釈明がどこまで許容される
のかという範囲と，裁判所の権限を逸脱する釈明が行わ
れた場合の効果を明らかにすることを目的とする．
Ⅱ 釈明権の範囲とその限界
1 ．学説・判例
　釈明権は，訴訟関係を明瞭にするために事実上および
法律上の事項に関して当事者に対して問いを発し，また
は立証を促すことができる裁判所の権能であり（民事訴
訟法149条，以下法律名がない場合は民事訴訟法をいう），
弁論主義を修正・補充するものであると位置づけられて
きた4）．
　釈明権行使の限界を論じるにあたっては，その目的を
何に求めるかが問題とされている．次のように見解が分
かれている5）．第一に，通説は弁論主義の形式的適用か
ら発生する不都合性を是正し，事案の真相に応じた紛争
の解決を図ることにあるとする6）．当事者の提出した訴
訟資料に不明瞭・不十分な点がある場合，裁判所は釈明
権を行使してこれを指摘し，当事者に必要な対策を講じ
させることによって間接的な方法で事案を解明する責務
を負っているという．第二に，「両当事者の裁判資料収集
における法的地位の実質的平等の実現」を釈明権の存在
理由とする見解がある7）．この見解によれば，控訴審の
した釈明の不公正の是正は相手方当事者への釈明によっ
てなされるとする8）．第三に釈明権の目的は当事者に充
実した弁論を尽くさせることにあるとする見解がある．
この見解は「口頭弁論審理ないし対審構造（アドーヴァ
ーサリー・システム）の目的，つまり①当事者の訴訟主
体としての地位を尊重し，その意思に基づく攻撃防御を
通じて真実を発現させると共に，②訴訟の結果に対する
当事者の納得・受容を確保する，との目的を，よりよく
実現するため，裁判所が事件の解決に重要と考える論点
を指摘し，当事者にこの点につき充実した弁論を尽くさ
せる」とする9）．
　ところで，そもそも釈明権の権能としての範囲に限界
があるかについては，学説上争いがある．肯定するのが
多数説となっている．たとえば，評価規範として，釈明
権行使の違法が問題となることはないが，行為規範とし
て，釈明権行使に限界があるとする見解や10），釈明権の
行使は当事者間の公平を著しく害する場合には許されな
いとする見解がある11）．肯定説の主たる根拠は，裁判官
は当事者に対してあくまで中立的立場を堅持しなければ
ならないという裁判官の中立性に求められる12）．これに
対して否定説は，裁判官が釈明権を行使した結果，当事
者がこれに応じて申立てを提出・訂正・補充したり，主
張を行った場合，その釈明権行使に行き過ぎがあっても，
当事者の訴訟行為の効果には影響がないことを根拠に，
釈明権の範囲は無制限であると説く13）．もっとも，否定
説においても，釈明権行使に当・不当の問題が生ずるこ
とは認められており，釈明における行為規範性を観念し
ていることは留保しておいてよいとの指摘もある14）．
　なお，釈明権と釈明義務の関係については，大きく 3
つの説に分かれている15）．①両者の範囲は一致せず，釈
明義務の範囲は釈明権の範囲よりも狭いとする見解16），
②両者は常に相表裏するが釈明義務違反の中に上告審で
の破棄事由となるものとならないものとがあるとする見
解17），③釈明権は事実審の権限行使の問題であるのに対
して，釈明義務は事実審の権限不行使に関する上告審の
評価の問題であるから両者の範囲は異なるとする見解18）
がそれである．これらの学説に対しては，説明の違いと
いう面が多く，結論としては釈明権と釈明義務の範囲は
一致せず，後者は前者より狭いことを認めるのが共通の
理解になっていると説かれている19）．
　それでは，仮に釈明権行使に限界を認めるならば，い
かなる基準でそれを判断するべきか．従来から特に問題
とされているのは，裁判所が積極的に訴えその他の申立
ての変更を示唆したり，新たな事実主張や抗弁の提出を
示唆したりする場面である20）．権限としての釈明権行使
の基準について言及する学説は少ないが，たとえば，当
事者がその申立てによって達しようとする実質的な目的
や，既に出された訴訟資料などからみて，もし当事者が
現在おかれている不利益な訴訟上の状態を知ったとすれ
ばおそらく，訴えの変更の申立てをするであろうと客観
的に判断できるような場合には，裁判所は訴えの変更を
示唆することができるとする見解がある21）．
　以上のような学説の状況に対して，最判昭和45・ 6 ・
11民集24巻 6 号516頁は訴えの変更を促す釈明を許容し
た．同判決はその根拠を釈明権の目的に求めているよう
である．すなわち，「釈明の制度は，弁論主義の形式的な
適用による不合理を修正し，訴訟関係を明らかにし，で
きるだけ事案の真相をきわめることによって，当事者間
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における紛争の真の解決をはかることを目的として設け
られたものである」として，それゆえ，釈明の内容が別
個の請求原因にわたる結果となる場合でも，事実審裁判
所は原告に対し，その主張の趣旨を釈明する権能をもち，
場合によっては，発問の形式によって具体的な法律構成
を示唆してその真意を確かめることが適当である場合も
あると結論づけている．
2 ．小 括
　真実発見や法の適用による正義の実現の要請から，裁
判所は当事者のなした不明瞭な申立てや主張を問いただ
す消極的釈明だけでなく，当事者が適当な申立てや主張
をしない場合に裁判所がそれを示唆する積極的釈明を行
う必要がある22）．しかし，事案の真相に即した紛争の真
の解決という面を強調すれば，職権探知に近づきすぎる
ことになる．これに対して，釈明権行使の目的を弁論の
充実を図り，訴訟主体としての当事者の地位を尊重する
ことに求めるならば，裁判所が釈明権を行使することに
よって，当事者にとって納得の得られる形での紛争解決
が期待される．
　また，裁判官の釈明権行使は，結果的に一方当事者に
有利となり，他方当事者に不利となる可能性をもたらす
のであるから，裁判官の中立性（憲法76条 3 項参照）か
ら一定の限界があると考えるべきである．もっとも，そ
の際の判断基準として，上述のように限界領域における
釈明が常に釈明義務の範囲＝釈明権の範囲となるとの見
解に対しては，釈明の内容のみで割り切ることのできる
問題であるのか，その他考慮されるべき要素があるので
はないか，といった疑問が生じうる．
Ⅲ 消滅時効の釈明
　本章では，神戸地判平成28年において，消滅時効の主
張を促す釈明が違法と判断された理由について検討する．
時効援用の釈明については従来から学説上さまざまな説
明が施されている．まず，この点を確認しておきたい．
1 ．時効援用と釈明権に関する学説
　時効の援用については，冒頭で言及したように，時効
利益を享受する当事者の自由な意思に委ねる民法145条の
趣旨に基づいて，裁判所の中立性から，その釈明につい
ては消極的であると解されてきた23）．これに対して，近
時は条件付きで時効援用を促す釈明を比較的積極的に認
めようとする見解が増えてきているようである．たとえ
ば，一般的に釈明を認めるわけではないが，時効を根拠
づける要件事実が弁論にあらわれている場合には，釈明
する義務を裁判所に認めるのも妥当であるとする見解24），
消滅時効の抗弁が「法的に完全な形ではなく素人的に提
出されている場合，裁判所は法的にはっきりさせるよう
働きかけてよい」とする説がある25）．さらに昨今の簡易
裁判所においては，消費者信用事件における当事者間の
顕著な情報格差を解消して，実質的対等を確保するため
に，裁判所が積極的に時効援用に関する解釈を行っても
よいとする見解がある26）．
　さらに，時効の抗弁を時間的経過から詳細に考察した
見解がある27）．この見解によると，まず，第一回口頭弁
論期日に，訴状，答弁書において当事者により時効を基
礎づけるような事実資料が提出されているが時効の援用
はなされていない場合は，時効を援用するか否かは当事
者に選択の余地が残されていること，また第二回口頭弁
論期日以降において当事者の側から時効の援用があるか
もしれず，釈明権の不行使が直ちに事案の真相不解明に
つながるものでもないことから，「他に主張はありません
か」などの弱い間接釈明となる28）．次に第一回口頭弁論
期日終了後証拠調期日までについては，時効の抗弁は当
事者の援用を必要とするため，請求原因との密接性が少
なく，したがって「かなり時間がたっていますね」など
の強い間接釈明が許容されるとする29）．さらに，証拠調
期日終了後口頭弁論終結までについては，従前の審理を
覆す，または新たな審理の引き金となるような釈明権行
使は控えなければならず，また時効の抗弁についての釈
明権の行使は弁済の抗弁についてのそれよりも制限され
たものでなければならないことから，全く許されないと
する30）．
2 ．神戸地判平成28・ 2 ・23判時2317号111頁
　以下においては，神戸地判平成28年の事案および判決
内容をやや詳細に紹介した上で，同判決の分析を行うこ
ととする．
〔事案の概要〕
　原告は，平成23年10月13日，貸金業を営む訴外会社を
被告として，継続的金銭消費貸借取引による過払金38万
5574円および悪意利息の支払いを求めて S 簡易裁判所に
提訴し（以下，「別件過払金等請求」という．），これに対
して，訴外会社は消滅時効を援用した．そこで原告は，
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時効完成による損害は，訴外会社が取引履歴の開示を10
年間拒み続けた継続的不法行為により生じたとして，上
記と同一の金員の支払いを求める予備的請求（以下，「別
件損害賠償請求」という．）を追加した．当初，訴外会社
は別件損害賠償請求事件において，消滅時効を援用して
いなかった．別件過払金等請求事件，別件損害賠償請求
事件を担当していた A 裁判官は，平成24年 4 月24日，口
頭弁論を終結し，原告訴訟代理人が退廷したところで，
別件損害賠償請求権の消滅時効について釈明権を行使し
た（以下，「本件釈明」という）．A 裁判官は本件釈明の
直後に，口頭弁論を再開し同日中に口頭弁論を開き，訴
外会社は，別件損害賠償請求権について，消滅時効を援
用した．A 裁判官は，平成24年 7 月10日，別件過払金等
請求，別件損害賠償請求をいずれも棄却する旨の判決を
した．原告は，控訴，上告等をしたが，いずれも棄却さ
れ，原告敗訴の判決が確定している．そこで，原告は本
件釈明が違法であるとして，国家賠償法 1 条 1 項に基づ
き国に対して，損害賠償を求めた．
　本判決は，原告の請求を一部認容（慰謝料 5 万円及び
弁護士費用 5 千円）した．
〔判旨〕
（ⅰ）国賠法一条一項にいう違法の意義等
　「国賠法一条一項にいう違法とは，国及び公共団体の公
権力の行使に当たる公務員の行為によって，個別の国民
の法律上保護された利益が侵害されたことを前提として
……，当該公務員が当該個別の国民に対して負う職務上
の法的義務に違背して当該国民に損害を加えることをい
う（いわゆる二元論．昭和六〇年判決，平成一七年判決
参照）．
　これを，裁判官がした争訟の裁判についてみると，民
事裁判に上訴や再審等の訴訟法上の救済方法によって是
正されるべき瑕疵が存在する場合，当事者には，通常，
訴訟法上又は財産法上保護された利益の侵害が生じるが，
これによって当然に国賠法一条一項の規定にいう違法な
行為があったものとして国の損害賠償責任の問題が生ず
るものではなく，上記責任が肯定されるためには，当該
裁判官が違法又は不当な目的をもって裁判をしたなど，
裁判官がその付与された権限の趣旨に明らかに背いてこ
れを行使したものと認めうるような特別の事情があるこ
とを必要とすると解される（昭和五七年判決，最高裁平
成二年七月二〇日第二小法廷判決・民集四四巻五号九三
八頁参照）．」
　「裁判官が裁判に関して当事者に対して負う職務上の法
的義務が，上記のように限定されるものとなるのは，裁
判官が，憲法及び法律にのみ拘束され，良心に従い独立
して職権を行う責務を負う（憲法七六条三項）ことなど
裁判制度の本質に由来するものと解される（最高裁昭和
四三年三月一五日第二小法廷判決・裁判集民事九〇号六
五五頁参照）．そして，民事訴訟法の定める釈明の制度
は，弁論主義の形式的な適用による不合理を修正し，訴
訟関係を明らかにし，できるだけ事案の真相をきわめる
ことによって，当事者間における紛争の真の解決をはか
ることを目的として設けられたものであって（最高裁昭
和四五年六月一一日第一小法廷判決・民集二四巻六号五
一六頁），釈明権の行使は，裁判の内容形成に密接に関わ
るものである．すなわち，訴訟の進行は，多くの場合，
訴訟関係者が十分に法律及び訴訟技術に精通していたと
しても，当事者間又は裁判所と当事者との間において，
実体法規の解釈適用に関して見解が相違したり，間接事
実の重要性や証拠の評価に関して考え方や認識に差が生
じるのが通常である．これは，最終的判断権が裁判所に
専属する以上，多かれ少なかれ避け難い現象といえるが，
裁判官は，適正かつ迅速な訴訟を実現するために，常に
争点を明確にして，不要・不当な主張・立証を排除し，
あるべくして欠けている主張・立証の補完を促す職責を
負うのであり，裁判官の行う釈明権の行使は，正にこの
目的で行われるものである．そうすると，釈明権の行使
は，裁判の内容形成に密接に関わる裁判官の職務上の行
為として，その行使に係る職務上の法的義務の内容・程
度を裁判と異に解する理由は見当たらない．
　したがって，裁判官の行う釈明権の行使についても，
争訟の裁判と同様に，その行使によって，当事者の法律
上の利益が侵害されたことを前提として，当該裁判官が
違法又は不当な目的をもって裁判をしたなど，裁判官が
その付与された権限の趣旨に明らかに背いてこれを行使
したものと認めうるような特別の事情がある場合に，国
賠法一条一項にいう違法が認められるものと解される．」
（ⅱ）民事訴訟法一四九条に反して釈明を受けることの
ない利益を侵害した違法について
　「民事訴訟法一四九条一項の文言上，『期日外』から口
頭弁論終結後の期間が除外されていないのも，このこと
を当然の前提とすると解されるのであり，同項所定の『期
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日外』から口頭弁論終結後の期間を除外すべき理由はな
い．（中略）
　確かに，本件釈明が，非対席の場で行われていること
は，前記前提事実のとおりであるが，民事訴訟法一四九
条一項が上記のとおり『期日外』の釈明権の行使を認め，
同条四項が，口頭弁論の期日外において攻撃又は防御の
方法に重要な変更を生じ得る事項について釈明権を行使
したときは，その内容を相手方に通知しなければならな
いと規定しているのは，相手方に事後通知をするという
条件の下で，重要な事項について期日外の非対席の場で
釈明権を行使することを許容した上で，当該事後通知を
受けた相手方において，異議を述べる機会を確保する趣
旨と解される．そして，本件釈明に係る事項は，別件損
害賠償請求に係る攻撃又は防御の方法に重大な変更を生
じ得る事項に当たるとは解されるが，……別件訴訟の口
頭弁論は，本件釈明の直後に再開され，原告代理人は出
廷の上で，被告代理人から，本件釈明の内容を伝えられ，
証拠≪略≫及び弁論の全趣旨によれば，その後，本件釈
明について異議を述べたと認めることができるから，少
なくとも民事訴訟法一四九条四項が予定する異議の機会
は，確保されているということができる．
　……以上によれば，本件釈明は，口頭弁論終結後の非
対席の場で行われたという一事をもって，直ちに同項の
要件を欠くものとはいえない．」
（ⅲ）釈明権行使の必要性について
　「確かに，本件釈明のように特定の抗弁の提出を示唆・
指摘する積極的釈明（なお，被告の主張中には，本件釈
明が積極的釈明でないかの如き部分があるが，……，Ａ
裁判官は，被告代理人に消滅時効の抗弁を提出しないか
を確認しているのであり，本件釈明は，特定の抗弁の提
出を示唆する積極的釈明に当たるものというべきであ
る．）については，一般的にも，当事者主義との関係で慎
重な考え方があるであろうし，特に時効については，原
告が主張するように，その援用が当事者の意思にかから
しめられている上（民法一四五条），権利の存否に直接影
響することもあって，公平性の要請から，実務において
は慎重な考え方が強いものと思われ，釈明義務も生じな
いのが原則と解される（最高裁昭和三一年一二月二八日
第二小法廷判決・民集一〇巻一二号一六三九頁参照）．
　しかし，釈明の制度は，紛争解決及び正義の実現とい
う民事訴訟の目的に資するためのものであるから，その
裁量の在り方は，紛争解決及び正義の実現の上での当事
者主義と真実主義との比重の置き方などをめぐる個別の
裁判官の訴訟観や，個別の事案の訴訟関係の具体的状況
によって，異なり得るものであり，時効の積極的釈明が
一般におよそ許されないと解されているわけではない．
また，事案の具体的状況によっては，時効の積極的釈明
をしないという裁判官の裁量の在り方が例外的に違法と
され，裁判官に釈明義務があったとされる場合もあるの
である（最高裁平成七年一〇月二四日第三小法廷判決・
裁判集民事一七七号一頁）．」
　「釈明の場面で問題となるのは裁判官と当事者の認識の
差であり，その差を解消する上で，裁判官が，その時点
における暫定的な心証を開示した上で，釈明権を行使し，
その暫定的な心証の当否を，当事者のその後の主張・立
証に委ねることは，一般的に許容されることである．そ
して，前記説示した別件訴訟の事案の具体的状況の下で
は，客観的にみて，殊更一方当事者に加担する目的を有
しない裁判官であっても，原告の主張する権利の成立時
期に係る消極的釈明をする場合に本件解釈について，時
効を示唆する積極的釈明をする場合に本件解釈を前提と
する時効の起算点について，それぞれ暫定的な心証を開
示することは，あながち不合理なことではなく，本件裁
判官発言の具体的内容からみても，その発言が裁量の範
囲を逸脱する理由となるとは解されない．」
（ⅳ）公平な裁判かつ公開の法廷における適正手続を受
ける権利を侵害した違法について
　「憲法は，三二条において，裁判を受ける権利を定める
が，具体的な訴訟制度をいかなるものにするかというこ
とに関しては，同法八一条，八二条の規定するところを
除き，立法の定めるところに委ねていると解されるから
（最高裁平成一三年二月一三日第三小法廷判決・裁判集
民事二〇一号九五頁参照），適正な裁判を受ける権利の内
容は，具体的には民事訴訟法その他の法令によって定ま
るものと解される．そして，口頭弁論終結後に本件釈明
の内容の釈明権を行使すること自体は，民事訴訟法一四
九条に定める裁量の範囲を逸脱したものではなく，本件
釈明は，その時期や内容において，同条に反して釈明を
受けることのない原告の訴訟法上の利益を侵害するもの
ではなかったし，その結果として，誤った裁判がされる
ことにより，原告の財産権を侵害するものでもなかった
……」
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　「もっとも，民事訴訟法は，判決手続を，原則として，
憲法八二条の定める対審で行い，利害が相反し相対立す
る原告・被告双方を平等に取り扱い，攻撃防御方法の提
出について対等の機会を与える双方審理主義を貫いてい
るところ（同法八七条一項．例外として，七八条，一四
〇条，二九〇条，三一六条，三一九条，三五五条一項．
なお，一二四条～一三二条参照），これは，当事者主義の
下で公平な手続保障を実現することによって，紛争解決
及び正義の実現という民事訴訟の目的に資するためにほ
かならない．
　ところが，別件訴訟において，A 裁判官は，口頭弁論
終結時に釈明権の行使が予定されていることは通常なく
……本件全証拠によっても，同終結前の対席の場で本件
釈明をすることに特段の支障があったとは認められない
のに，別紙のとおり，他に主張立証がないことを確認し
た上で口頭弁論を終結しておきながら，これを受けて原
告代理人が退廷したところで，公平性の観点から実務上
消極的な考えも多い時効の積極的釈明……を，時効利益
を受ける被告側に対して行い，その結果，直前まで時効
を援用していなかった被告代理人が直ちに援用のための
口頭弁論の再開を求め，本件援用に至っているものであ
る．……別件訴訟の事案の具体的状況の下で最も直截的
な釈明は，原告の主張する継続的不法行為の構成の不明
瞭を質す消極的釈明であって，まずは当該消極的釈明を
行うか，または，当該消極的釈明及び時効援用の有無を
質す積極的釈明を同時に行うことが自然であるにもかか
わらず，A 裁判官が，対席の場で原告に対する消極的釈
明をせずに口頭弁論を終結し，原告代理人の退席後，直
ちに被告代理人に対する当該積極的釈明を行っているこ
と，しかも，その内容が，訴外会社に有利な結論に直結
するものであったこと，さらに，……A 裁判官が，本件
釈明後，被告代理人を S 簡易裁判所に待たせたまま，執
務室に戻り，弁論を再開する旨判断し，担当書記官に原
告代理人の都合を確認させ，口頭弁論期日を指定してい
ることからすると，客観的にみて，A 裁判官は，もとも
と本件釈明を予定して口頭弁論を終結し，本件釈明の結
果，訴外会社が別件損害賠償請求権に係る消滅時効の援
用をすることとなり，口頭弁論を再開することになるこ
とを当初から予定していたとみられてもやむを得ない．
そして，客観的に，そのようにみられてもやむを得ない
本件釈明の態様は，通常の相手方当事者から，原告主張
の評価，すなわち，一方当事者に一方的に肩入れし，同
当事者を勝訴させる目的で，原告自身の代理人を退廷さ
せた上，相手方代理人を翻意させて消滅時効を援用させ
ることを意図したとの評価を受けてもやむを得ないもの
というべきである．」
3 ．分 析
⑴ 消滅時効についての釈明をすることの可否
　本判決は，釈明権行使についての裁判所の裁量の在り
方が，個別の裁判官の訴訟観や，個別の事案の具体的状
況によって異なりうるものであり，時効の積極的釈明が
一般におよそ許されないと解されているわけではないと
した．このように，一般論として消滅時効に関する積極
的釈明権を行使することを認める判断に対しては，「正面
から消滅時効の成立に対する釈明権行使を認めるよりも，
別件訴訟においては，主位的請求については消滅時効が
援用されていたにもかかわらず，予備的請求については
援用されていなかったため，当事者が消滅時効の援用を
仄めかしていた場合と同視して釈明権を行使することも
認められる余地があったと理解することは可能である」
との指摘がある31）．
　消滅時効の抗弁が主張されたとしても，これを前提に
時効中断や信義則違反などの新たな再抗弁が提出される
可能性もあり，消滅時効の抗弁の提出が直ちに敗訴に結
びつくものではないこと32），また消滅時効の提出を促す
釈明が近時積極的に認められていることから，消滅時効
に関する積極的釈明権行使自体をもって違法と評価する
ことは難しいのではないかと考えられる．もっとも消滅
時効についての釈明を積極的に行使すべきとする理由を，
単に当事者間の実質的平等の実現に求めることには，慎
重であるべきである．たとえば，一方当事者にのみ弁護
士がついているが，この弁護士の申立てや主張が不明瞭
な場合，釈明権の行使は必要でないということになり，
妥当でないからである33）．裁判所は，時効を根拠づける
要件事実がどの程度弁論にあらわれているかを確認して
釈明を行うなど，当事者の意思を尊重した訴訟指揮が求
められる．
⑵ 期日外釈明における相手方への「通知」の趣旨
　釈明権は期日においてだけではなく，期日外にも行使
することが認められている（149条 1 項）．裁判長または
陪席裁判官が口頭弁論の期日外において，攻撃防御方法
に重要な変更を生じうる事項について，釈明権を行使し
たときは，その内容を相手方に通知しなければならない
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（149条 4 項）．その趣旨は，相手方の手続保障が害される
ことを防止することにある34）．
　本件においては，原告が本件釈明が期日外の非対席の
場で行われたために即時に異議を申し立てることができ
なかったと主張したため，裁判所は149条 4 項の通知の趣
旨から本件釈明の適法性を確認している．その際，本判
決は，149条 4 項の趣旨が，事後通知を受ける相手方にお
いて異議を述べる機会を確保することにあるとした上で，
原告代理人は本件釈明の直後に再開された別件訴訟の口
頭弁論に出廷して，被告代理人から本件釈明の内容を伝
えられ，その後本件釈明について異議を述べたと認めら
れるから，149条 4 項が予定する異議の機会は確保されて
いると判断した．現行法上，期日外釈明も認められてい
ること，また原告代理人は本件釈明の内容を把握した上
で，これに対する異議を述べていることから，149条 4 項
の趣旨に照らして手続的な違法はないと考えられる．
⑶ 「適正手続を受ける権利の侵害」を認定する際の
判断要素
　本判決は，憲法32条に基づく裁判を受ける権利は，民
事訴訟により具体化されるという前提の下，本件釈明の
内容の釈明権を行使すること自体は，149条に違反しない
と判示している．しかし他方で，民事訴訟法が，「攻撃防
御方法の提出について対等の機会を与える双方審理主義
を貫いているところ，……これは，当事者主義の下で公
平な手続保障を実現することによって，紛争解決及び正
義の実現という民事訴訟の目的に資するためにほかなら
ない」として，「釈明権の行使が，時期，対席の有無及び
内容において直接同法149条に反せず，結果として裁判を
誤らない以上は，どのような態様で行使しようとも当事
者の訴訟法上の利益を侵害することはなく，完全に裁判
官の自由裁量に委ねられているとまでは解し得ない」と
して，結論として，本件釈明権の行使を違法としている．
　このような判断枠組みはその後の大阪高裁の判決にお
いても維持されているが，高裁は原審とは異なり，本件
釈明は適正手続を受ける権利を侵害した違法があると評
価できないとした35）．その理由付けは，① A 裁判官が当
事者ないし訴外会社との間に特別な関係があったとは認
められず，当事者に対して特別な個人的感情を抱いてい
たとも考え難いこと，② 1 審原告は，別件訴訟において，
別件損害賠償請求の請求原因として取引履歴の不開示の
事実主張はしているのであるから，これを継続的不法行
為として主張していても，その事実主張により，本件解
釈による別件損害賠償請求権の成立とその消滅時効の成
否は問題となり得るものであること，③訴外会社は主位
的請求である別件過払金請求権の消滅時効の援用をして
いるのであるから，訴訟関係を正しく理解していれば，
別件損害賠償請求権についてのみ消滅時効を援用しない
という訴訟活動をするとは考えにくいこと，である．
　前掲判旨（ⅰ）によれば，国家賠償法上，裁判官の釈
明が違法とされるのは，裁判官が違法または不当な目的
をもって裁判したなどの特別の事情がある場合であるか
ら，これを推認させる客観的な事情が必要となる．この
特別の事情の判断にあたり，本判決では具体的に行われ
た釈明の態様・内容などを，通常自然に行われる釈明の
態様・内容と比較して，本件釈明が一方当事者に肩入れ
するものであり，平等取扱いに係る原告の利益を侵害す
るとしている．しかし，釈明権行使の態様は当該事件を
担当する裁判官によってある程度異なるものである．ま
た具体的態様が自然であったかどうかという基準は他の
裁判官と比較して決まる相対的なものであるし，明確性
の観点からも問題がある．これに対して高裁は裁判官が
不当な目的をもって裁判を行ったかどうかを判断する基
準として，当該裁判官と当事者の間に利害関係や特別な
感情があったか，別件損害賠償請求権の消滅時効の抗弁
に係る具体的事実がどの程度弁論に表われていたか，裁
判所が釈明をしなかった場合に当事者が別件損害賠償請
求権についての消滅時効を援用する可能性はあったか，
といった要素を提示しており，明確である．したがって，
私見もこれを支持したい．なお，高裁の判断においては，
訴外会社が主位的請求である別件過払金請求権について
消滅時効の援用をしていたという事情が，別件損害賠償
請求権についての消滅時効を援用する可能性を肯定する
方向に強く作用したと考えられる．
Ⅳ 違法な釈明権行使の効果
　釈明権の範囲を逸脱した釈明権行使の効果をどのよう
に考えるかについても見解が分かれている．仮にかかる
釈明が違法であるとしても，当事者が釈明に応じて主張
をしてしまった後に，その相手方は釈明を違法として上
告することができるか．多数説は当事者が裁判所の釈明
に応じて一定の訴訟行為をした場合，釈明権の行使に行
き過ぎがあっても，その訴訟行為の効果は受けないので，
釈明権の行き過ぎた行使は上告理由にならないとする36）．
これに対して，釈明権の不当な行使については，判決を
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取り消して改めて相手方に防御の機会を与える余地と必
要があるから，上告理由となるとする少数説がある37）．
なお，行き過ぎた釈明に対して当事者は異議を述べるこ
ともできる（150条）38）．
　また，行き過ぎた釈明が忌避事由となるかについて，
通説はこれを否定するが39），肯定する見解も多くみられ
る40）．そして，釈明権行使の行き過ぎがどのような場合
に忌避事由になるかという問題に関して，ドイツの学説
を参考に次のような基準が示されている41）．すなわち，
釈明権行使を中心領域と限界領域に分け，不明瞭・不十
分な陳述・証拠申出の補充，陳述に間隙がある場合の指
摘は中心領域に属し，他方，訴えの変更や新しい申立て，
請求の別の理由付け，抗弁権・形成権の示唆などは，当
事者の訴訟経過の有利・不利に直接的に干渉し，訴訟の
帰趨に大きな影響を与えるものであるから，限界領域に
属するとする．その上でこのうち，限界領域においては，
裁判官の裁量領域の存在は裁判官の中立性を危うくする
ものであるから，釈明権と釈明義務の範囲は一致し，そ
の範囲を超えた釈明権行使は同時に忌避事由となるが，
中心領域においては，釈明権行使は，それだけでは裁判
官が一方当事者の役割と同一化する虞れがあるわけでは
ないため，釈明権と釈明義務は必ずしも一致する必要は
なく，釈明義務を超える釈明権行使が直ちに忌避事由と
なるわけではないとする．
　さらに，違法な釈明権行使に対する救済手段として，
国家賠償請求による方法がある42）．神戸地判平成28年で
は，争訟の裁判が国賠上違法となるかということの基準
について示した最判昭和57・ 3・12民集36巻 3 号329頁が
釈明権行使にも当てはまるということを明らかにしてい
る．すなわち，同判決が，裁判官の職務上の義務が，違
法又は不当な目的をもって裁判したなど，その付与され
た権限の趣旨に明らかに背いてこれを行使したと認めう
るような特別の事情があることに限定しているのは，裁
判官の独立といった裁判制度の本質に由来するものであ
ることを挙げ，釈明権の行使は，裁判の内容形成に密接
に関わるものであることから，釈明権行使に係る職務上
の法的義務の内容や程度は争訟の裁判と同様であると判
断している．
Ⅴ 若干の検討
　公平・中立な裁判の実現を期待する当事者の信頼を保
護するためには，釈明権の行使に一定の限界があるもの
と解され，さらに釈明権と釈明義務の範囲が異なるとい
う共通の見解を前提とすると，釈明権行使についても釈
明義務におけるのと同様に，限界を判断する基準が確立
されることが望ましい．それでは，限界を判断する際の
基準はどのように考えられるか．
　出発点として，権限としての釈明権の範囲は広くとら
えられてよいと考えられる．その理由は①釈明権の目的
が当事者に充実した弁論を尽くさせることにあること，
②釈明は当事者の陳述に代替され得ないこと，③裁判所
の釈明に応じるかは当事者の自由に委ねられていること
である．もっとも，釈明権行使の範囲が比較的広く認め
られるべきであるとはいえ，裁判所が第三者的な立場を
離れて，一方当事者の利益代弁者とみられるような釈明
は，裁判の中立性に反し，行き過ぎた釈明と評価され
る43）．したがって，釈明権行使の限界は，Ⅱで検討した
釈明権行使の基準に関する学説，および前出大阪高判平
成28・ 8 ・26で抽出された要素などを参考にすると，次
のようになる．すなわち，当事者が現在おかれている不
利益な訴訟上の状態を知ったとすれば，訴えの変更・抗
弁の提出などをするであろうと客観的に判断できる場合，
裁判所は釈明権を行使することができるが，裁判所の中
立性に対する信頼を疑わしむるような釈明―たとえば，
裁判官と一方当事者との間に特別な関係があり，当該当
事者に対しては懇切丁寧に釈明をするが，他方に対して
は必要な釈明を一切行わないようなケース―は違法な
釈明となる．当事者が訴えの変更・抗弁の提出などをす
るであろうとの可能性の判断には，釈明によって当事者
が主張した内容についての具体的事実がどの程度当初の
弁論に表れていたかが，一つの指標となる．
　また，違法な釈明権行使に対していかなる効果が認め
られるかについて言及しておきたい．Ⅳですでに検討し
たように，上告受理申立理由となるとする見解，忌避事
由となるとする見解，国家賠償法上違法となるとする見
解の 3 つがある．
　まず，違法な釈明権行使が上告受理申立理由となるか．
318条 1 項によれば，上告受理申立理由は，原判決に判例
違反等の法令の解釈に関する重要な事項が含まれている
ことが必要である．行き過ぎた釈明権行使は149条に違反
するため，それが重要な事項を含むと判断されれば，上
告受理申立てが認められる．しかし，仮に上告審で取り
消すことができるとしても，差戻審において当事者は違
法な釈明によって導かれた主張を改めて「自発的に」主
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張してくるであろうし，差し戻さず破棄自判した場合に
も，当該釈明をされていない方の当事者が敗訴する危険
がある44）．したがって，上告受理の申立ては相手方当事
者を救済する観点からは実効性に乏しい．
　次に，違法な釈明権行使の効果として忌避が認められ
るか．忌避は，裁判の公正を妨げるべき事情が生じた場
合には，当事者の申立てにより，裁判によって現に事件
を担当している裁判官を排除するための制度である．そ
して，24条にいう裁判の公正を妨げるべき事情とは，そ
の裁判官の職務執行の結果，不公平あるいは偏頗な裁判
がされるであろうとの懸念を当事者に生じさせる客観的
合理的な事由のある場合をいう45）．
　私見のように，裁判所の中立性に対する信頼を疑わし
むるような釈明がなされた場合，釈明権行使が違法とな
るとする見解からは，不公平な裁判への疑念が客観的に
理由づけられる場合，忌避事由が存在すると考えられ
る46）．また，そもそも裁判官が釈明権を違法に行使した
場合，当該裁判官にそのまま訴訟指揮を委ねると，再度
違法な釈明権を行使する可能性が否定できない．したが
って，一度裁判官が違法な釈明権を行使した場合には，
当該裁判官を忌避することが認められる．このように，
違法な釈明権行使は忌避原因となる．
　さらに，違法な釈明権行使の効果として国家賠償請求
が認められるか．国家賠償法上の違法があるといえるた
めには，裁判官が違法，不当な目的をもって釈明を行う
必要があるが，一方，釈明権の行使が違法とされるため
には，違法，不当な目的までは要求されていない．その
ような目的がない場合も釈明権の行使が違法とされる場
合がありうる．そのため，違法な釈明権行使が直ちに国
家賠償法上の違法を基礎づけることはない．
　以上の検討から，違法な釈明権行使に対しては，上告
受理申立ては当事者救済の実効性の点で問題があるため，
実際には忌避や国家賠償が有効な手段となりうる．
Ⅵ お わ り に
　本稿では，積極的釈明権行使の範囲の確定の問題と違
法な釈明権行使の効果の問題を論じた．結論としては，
裁判所の中立性を疑わしむるような釈明がされた場合に
のみ，違法な釈明となり，忌避原因となる．また，国家
賠償請求をするためにはさらに，当該釈明が，違法，不
当な目的をもって行われたことまで必要であり，忌避の
場合よりも厳しい基準により判断される．このように，
私見は釈明権行使の範囲を緩やかに理解しているが，神
戸地判平成28年にみられるように，釈明の態様によって
は，公平性を疑わしむるような事情，あるいは違法，不
当な目的の下で釈明されたと評価されることも考えられ
る．これらの点についてはさらなる裁判例の蓄積を待っ
て個別的な検討をしていく必要があるように思われる．
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